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国家法体系における外国法の位置付け
─憲法と国際私法との接点を求めて─
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I　問題の所在
　 1　通常の理解によれば，国家法は，最高法規たる憲法のもとに，一貫
性を備えた法体系として構成されている。民事法か行政法か刑事法か，実
体法か手続法か，また実質法か牴触法かなど，法源の種類や存在形式の如
何を問わず，下位の諸法はいずれも憲法による全面的な統制を受けてお
り，憲法に反する法は存在し得ない。日本国憲法（以下，日本国憲法の条
＊　名誉所員・中央大学名誉教授
＊＊　守矢健一「『ドイツ法入門』第 ₉ 版の刊行に寄せて」『書斎の窓』659号（2018
年 ₉ 月号）60頁以下，62頁。
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文に触れる場合，法令名を省略する。）第98条第 ₁項もこの趣旨を明言す
る。国家法は，このような体系性を維持する手段として，違憲立法審査制
（法令審査権）を採用する。第81条は，「一切の法律，命令，規則又は処分
が憲法に適合するかしないかを決定する権限を有する終審裁判所」を最高
裁判所と定め，違憲立法審査権の行使主体を明示する。法の適用に関する
通則法（準拠法として外国法を指定し，適用する1）ことの少なくない国際
私法分野の主たる法源）もその例外ではなく，日本国憲法の統制下にあ
る。この種の統制は，当然のことながら，法令の文言（判断基準それ自体
の表現形式）の適否についてのみならず，その適用過程における解釈手法
（当該判断基準の適用基準の表現形式）の当否にも全面的に及ぶ。
　 2　渉外私法事件では，法の適用に関する通則法により，時として外国
法が準拠法に指定されている。国際私法分野ではこれまで，外国法の適用
をめぐっていくつもの論点が取り上げられてきた。そのひとつは，外国法
1）　「外国法の適用」は国際私法のどの体系書でも触れられる重要な項目のひと
つである（溜池良夫『国際私法〔第 ₃ 版〕』（有斐閣，2005年）243頁以下他）。
国際私法および国際民事訴訟法では，かねてより，裁判所の職責や証明責任の
分配といった手続法的関心から，外国法の性質は「法（法律）」なのか「事実」
なのかという問題が取り上げられてきた（山本和彦「外国法の適用」（櫻田嘉
章／道垣内正人（編）『注釈国際私法　第 ₂ 巻』（有斐閣，2011年）350頁以下））。
今日では，訴訟当事者に外国法適用の主張責任を負わせ，その内容に関する証
明責任を負わせる「外国法事実説」に代えて，「裁判所は法を知る（jura novit 
curia; the court knows the law）」という原則に基づき，外国法の内容調査等を
職権探知事項とみる「外国法法律説」が一般に支持されている（溜池・前掲書
243頁以下他）。このような主張は，「法秩序の安定を任務とする国際私法があ
る問題には外国法が適用されるとしている以上，訴訟外の交渉や戸籍などの行
政実務ではその外国法に従って行われているのであって，訴訟手続上の都合に
よって，外国法をそのとおり適用しないことは社会に混乱をもたらすことにな
る。外国法も法であるとする外国法法律説を是とすべきである」（澤木敬郎／
道垣内正人『国際私法入門〔第 ₈ 版〕』（有斐閣，2018年）51頁以下）と説明さ
れている。
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の法源性は何に由来するか（法源性付与の主体如何）である。この点につ
いては，国際私法や牴触規定が外国法の適用を命じているとか，一国の立
法者が外国法に対して法という地位を与えるとか，牴触規則が外国法に対
して法としての資格を付与するとかという説明が行われてきた。しかしな
がら，いずれの説明も外国法が適用される過程の現象面に触れてはいるも
のの，外国法の適用を許容する法令上の根拠にまで㴑った説明はまったく
行われていなかった。また，一国の立法者が外国法に法としての性質を認
めることは法理上不可能ではないと指摘されていながら，そこにいう「法
理」の意味内容が少しも説明されていないため，その趣旨を正確に理解す
ることはできないようにみえる。
　今ひとつは，国家法の体系的一体性という視点からみて，違憲立法審査
権が準拠外国法に及ぶか否かという論点である。国際私法分野では，これ
まで，違憲立法審査権が準拠外国法に及ばないと考えられており，外国法
の適用にあたっては憲法を含むいかなる内国法の制限も受けないとか，憲
法上の原則を持ち出して憲法に違反する外国法の適用を広く排斥すること
は国際私法の存立基盤を危くするとかという主張が繰り返されてきた。し
かし，こうした主張においても，違憲立法審査権が準拠外国法に及ばない
とする法令上の根拠はいまだかつて示されたことがない。
　 3　これらの説明の問題性については，筆者自身，かねて部分的に触れ
た2）ことがある。しかしながら，憲法分野からの反響は寡聞にしていまだ
聴かれないようにみえる。憲法も国際私法も，研究対象をそれぞれの「独
立王国」内の諸論点に限定し，他分野との関連性を考えないという姿勢を
貫くならば，未解明の課題がそのまま看過され，国家法の一体性という命
題は瓦解することとなろう。
2）　山内惟介「国際私法と憲法との関係に関する一考察─公序条項の法律要件解
釈をめぐる素描的検討─」法学新報120巻 ₁・₂ 号715頁以下，特に720頁（同
『国際私法の深化と発展』（信山社，2016年）187頁以下（特に192頁以下）に収
録）。
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　以下では，まったくの手探りではあるが，国家法体系における外国法の
位置付け如何（国家法体系のもとで外国法に法源性を付与する法令上の根
拠如何）について改めて考えることとしたい。まず，外国法に国内での法
源性を付与する根拠如何に関して，国際私法分野における従来の説明が確
認され，その問題性が明らかにされる（Ⅱ）。次いで，憲法上の違憲立法
審査権が準拠外国法に及ぶか否かに関して，国際私法分野におけるこれま
での理解とそれらに対する疑念が示される（Ⅲ）。冒頭のモットーが示す
ように，ここでの検討を通じて，憲法と国際私法との対話が促進され，両
分野間のあるべき関係について整理するささやかな契機が得られるならば
幸いである。
II　外国法に対する法源性の付与
　 1　周知のように，日本国憲法は三権（権力）分立の原則を標榜する。
第41条は国会を国の唯一の立法機関と規定し，第59条第 ₁項は両議院で可
決された法律案のみを「法律」とする。このような規定振りをみると，日
本国憲法では，国会が定める国内法を自国内で適用することしか考えられ
ておらず，わが国の立法機関がまったく関与しない外国法がわが国で適用
されるなどという突飛な事態は当初からまったく想定されていなかったに
違いない。しかしながら，わが国の法史を少しだけ振り返ってみても，立
法，行政および司法のすべてにおいてかなり早い時期から外国法の適用が
承認されてきたことが分かる3）。今日，外国法の適用をめぐる諸問題は法
3）　当初，太政官制度局が1871年に公表した民法決議では全79条から成る条文が
起草されていた。そのうち，第 ₁ 条から第 ₆ 条までは，外国法の適用に関する
規定を追加するため，空白のままとされていた。この部分に対応するものとし
て1872年に起案されたのが，フランス民法冒頭部の国際私法に関する規定を模
した皇国民法仮規則（旧民法の前身，第 ₁ 条ないし第 ₆ 条）である。その後，
旧民法の起草・編纂の過程で，皇国民法仮規則のうち国際私法規定の部分は旧
民法と切り離され，最先端の立法例とみられていたベルギー法が採り入れられ
た。外国法の適用に関する部分は，法例（明治23年法律第97号）として，1890
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の適用に関する通則法によって規律されており，同法の解釈論は国際私法
分野の主要な研究対象となっている。以上の経緯をみると，一方における
第41条の文言と，他方の，行政庁（国籍，戸籍等の所管官庁を含む）およ
び裁判所で現に外国法が適用されている現状との間で，果たして国家法の
一体性が保たれているのかという素朴な疑問が容易に生まれよう。
　 2　国際私法分野では永らくこの点について，第41条の文言と現実との
齟齬の解消策に触れることのないまま，「外国法が適用されるのは国際私
法がその適用を命じるからである」4）（説明 A①）とか，「外国法が適用さ
れるのは抵触規定がその適用を命ずるからであ」5）る（説明 A②）とかと
いう説明が繰り返されてきた。しかし，「命じる（命ずる）」という他動詞
に注目してみると，この簡単な表現形式では，外国法を適用することを誰
がどのようなやり方で行政庁や裁判所に対して命じているか（主語ないし
主体の特定）とか，外国法という言葉の意味内容は何か（直接目的語ない
し客体の特定）とかという点に少しも触れられていないことが分かる。
　また，外国法がわが国で適用される根拠については，次のような指摘
（説明 B）も行われていた。
年 ₅ 月 ₇ 日に公布された（官報10月 ₇ 日）。同法は1893年に施行されることが
見込まれていたものの，イギリス法学の台頭や民法典論争の影響を受けて，そ
の施行は二度も延期された。その後，条文の削除，入れ替えおよび修正加筆を
経て，準拠法の指定を目的とした諸規定（法律の施行期日に関する規定および
慣習法の効力に関する規定を除く）が法例（明治31年法律第10号）として公布
され（官報 ₆ 月21日），同年 ₇ 月16日に施行された（これに伴い，1890年法例
は廃止された。）。その後ほぼ一世紀を経て，国際私法に関する規定の現代化が
行われた結果，法例を全部改正した法の適用に関する通則法（平成18年法律第
78号）が成立し，同年2006年 ₆ 月21日に公布され，2007年（平成19年）1月 ₁
日に施行された。改正前の法例における基本的な制度や解釈論は法の適用に関
する通則法においても踏襲されている。
4）　江川英文『国際私法（改訂増補）』（有斐閣，1970年）109頁。
5）　山田鐐一『国際私法（第 ₃ 版）』（有斐閣，2004年）129頁。
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「外国法がそのままでは内国において法として妥当しえないとして
も，一国の立法者が，一定の場合に一定の外国法に内国において法た
るの性質を認めることは，法理上不可能ではない。その場合，必ずし
も，外国法が国際私法の指定により内国法へ変質ないし編入されるも
のと解する必要はない。むしろ，そのように解すると，外国法の規定
は，内国の憲法を含む上位法の制限を当然にうけることになる。……
狭義の外国法法律説であるが，一国の立法者が，ある事項について自
ら立法しないで，その規律を外国法に委ねることは法理上可能である
から，この説が妥当である。したがって，国際私法は，外国法に内国
において法たるの効力を与え，裁判所がこれを法として適用する根拠
を与える法律であるということになる。」6）
　この説明 Bでは，第41条が考慮されているためであろうが，「外国法が
そのままでは内国において法として妥当しえない」という認識が一旦は共
有されている。しかし，それでいて，「外国法が国際私法の指定により内
国法へ変質ないし編入されるものと解する」までもなく，「法理上」「外国
法に内国において法たるの性質を認めること」ができると断言されてい
る。「法たるの性質を認める」という表現は，外国法に国内での法源性を
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
6）　溜池・前掲書（前注1））244頁以下。溜池博士は，「例えば，両性不平等的な
内国実質法規はすべて憲法に反するが，あらゆる両性不平等的な外国法が公序
に反するのではなく，その不平等的扱いの甚だしい場合にのみ公序に反するこ
とになるのである。……したがって，これに反するような結果をもたらす外国
法変質説は妥当ではない。」（244頁）とも述べられている。博士はここで「し
たがって」という順接の接続詞を用いられているが，「したがって」という接
続詞の前後に置かれた ₂ つの文章の内容を対比してみると，この接続詞の前の
文章も，後の文章も，準拠法とされた外国法を内国憲法による審査の対象外と
される博士の基本的立脚点を表明されたものであって，両者は因果関係に立つ
ものではないことが分かる。外国法変質説を拒絶される「比較の第三項」がど
こにも示されていないところから，博士の主張には客観的根拠が欠けているこ
ととなろう。
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付与する
4 4 4 4
行為を意味することであろう。この説明では，「一国の立法者が，
一定の場合に一定の外国法に内国において法たるの性質を認めることは，
法理上不可能ではない」とか「一国の立法者が，ある事項について自ら立
法しないで，その規律を外国法に委ねることは法理上可能である」とかと
いうように，「法理」という曖昧な表現が二度に亘って用いられている。
けれども，外国法をそのまま国内で適用することを可能とする「法理」が
一体どのような事柄を意味するのかという点について特段の説明が付加さ
れていないため，そこにいう「法理」の内容を推測することはできないで
あろう。また，「一国の立法者」が憲法の立法者
4 4 4 4 4 4
を指すのか法律の立法者
4 4 4 4 4 4
（国会）を意味するのかという点についてみると，法の適用に関する通則
法の成立過程からみて，後者が想定されていたように推測されるものの，
上記の説明に先立って供された「外国法は本来内国において法としての効
力を有しないが，国際私法の指定によって法としての効力が認められ
る」7）という解説をも併せ考えてみると，説明 Bは，結局，「国際私法」が
外国法に法としての効力を付与するという主張（説明 A①）に吸収され
てしまい，独自性を失うこととなろう。
　上の説明 Aでは，「命じる（命ずる）」という他動詞の主語（命令の主
体）が「国際私法」（説明 A①）とか「抵触規定」（説明 A②）とかと表
7）　溜池・前掲書（前注1））244頁。このくだりに続けて，博士は，「例えば，両
性不平等的な内国実質法規はすべて憲法に反するが，あらゆる両性不平等的な
外国法が公序に反するのではなく，その不平等的扱いの甚だしい場合にのみ公
序に反することになるのである。……したがって，これに反するような結果を
もたらす外国法変質説は妥当ではない。」とも述べられている。博士はここで
「したがって」という順接の接続詞を用いられているが，「したがって」という
接続詞の前後に置かれた ₂ つの文章の内容を対比してみると，この接続詞の前
の文章も，後の文章も，準拠法とされた外国法を内国憲法による審査の対象外
とされる博士の基本的立脚点を表明されたものであって，両者は因果関係に立
つものではないことが分かる。外国法変質説を拒絶される「比較の第三項」が
どこにも示されていないところから，博士の主張には客観的根拠が欠けている
こととなろう。
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現されていた。通常の説明によれば，国際私法の法源には，牴触規定だけ
でなく，渉外実質規定も含まれている。尤も，「国際私法」を「狭義の国
際私法」と言い換え，これを牴触法と同義に解すれば，主語（「国際私法」
または「抵触規則」）の文言に差異があるにせよ，「国際私法」と「抵触規
則」を一体とみても誤りではないこととなろう。けれども，国内で準拠外
国法に対して法源性を付与するというまったく同じ行為が，一方では，義
務付けを意味する「命じる（命ずる）」（「命令
4 4
」，説明 A）という言葉で書
き表され，他方では，必ずしも義務付けと直結しない「法たるの性質を認
める」（「承認
4 4
」，説明 B）という言葉で表現されるというように，異なる
行為態様として捉えられている点については，別途，検討を要しよう。命
4
令
4
8）という行為と承
4
認
4
9）という行為が法律用語として厳密に区別されなけ
ればならないことに留意すれば，外国法を準拠法に指定する行為が「命
令」（命令違反に対しては制裁が科されなければならない）なのか「承認」
（承認は義務か裁量か）なのか（準拠法指定行為の法的性質如何）という
点はさらに詰められなければならない論点であるようにみえる。また，
「命じる（命ずる）」という他動詞の直接目的語の「適用（すること）」を
さらに分解し，「適用する」という他動詞の直接目的語とされた「外国法」
の意味内容を確認しようとしても，格別の説明はみられない。「公法の属
地性」や「手続は法廷地法による」という，なじみの深い言葉を思い浮か
べれば，「外国法」に公法や手続法は含まれず，私法や実体法に限られる
点（私法の互換性）はすぐに了解されようが，実質法のみを指すのか牴触
法も含まれるのかという点について判断するための材料は欠けている。何
8）　「命令」は，「行政法上は，行政庁が特定の者に対し一定の作為又は不作為の
義務を課す具体的処分……訴訟法上は，裁判長……等の個別の裁判官がする裁
判をいい，裁判所がする裁判である判決及び決定に対する語」と定義されてい
る（法令用語研究会編『有斐閣法律用語辞典〔第 ₄ 版〕』（有斐閣，2012年）
1107頁）。
9）　「承認」は，「公法上は，国または地方公共団体の機関が他の機関又は人の行
為に与える同意」と定義されている（法令用語研究会編『有斐閣法律用語辞典
〔第 ₄ 版〕』（有斐閣，2012年）600頁）。
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よりも，公法と私法との，また実体法と手続法との分類基準が，法系の相
違や各国の政策判断により，諸国の間で異なり得る10）状況を考えれば，指
定可能な外国法をいかなる基準で特定するかという点も無視し得ないよう
にみえる（従来の理解によれば，この点はすべて内国の裁判所に一任され
ていると説明されることであろう。）。
　このほか，国内で外国法に法源性を認める根拠という意味で表現されて
いるか否かが必ずしも明確ではないが，外国法をわが国で適用するための
根拠に関して，次のような記述（説明 C）もみられる。
「本来，内国においては内国法だけが法であるはずなのに，外国法に
法としての資格を付与しうる根拠は何か。それは，抵触規則が外国法
に適用の根拠を与えるためである。」11）
　この説明 Cでも，第41条のもとで「本来，内国においては内国法だけ
が法であるはず」であると正しい認識に立ちながら，「抵触規則」が「外
国法に法としての資格を付与しうる根拠」であると記されている。しか
し，そうした説明を正当化する法令上の根拠は何も示されていない。説明
Cは，「外国法に法としての資格を付与」する行為の主体を立法行為の客
体である法の適用に関する通則法に含まれた個々の「抵触規則」─むろ
ん，この「抵触規則」という表現は擬人化されたものであろう─とみる
（説明 A②と同様）点で，法源性付与行為の主体を「国際私法」と捉える
説明 A①や説明 Bとは異なっている。
　 3　これらの説明から明らかになることは，さほど多くはない。法の適
10）　国有化と民営化という視点に着目すれば，公法と私法との区別の基準が国情
により異なることを理解できようし，法系の相違が消滅時効と出訴期限という
差異を生み出したことを想えば，実体法と手続法との区別の基準が相違するこ
とも了解されよう。
11）　中西康／北澤安紀／横溝大／林貴美『国際私法』（有斐閣，2014年）104頁。
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用に関する通則法第 ₄条以下に定められた各連結点（「本国法」，「当事者
が当該法律行為の当時に選択した地の法律」，「行為地法」，「目的物の所在
地法」等）をみると，どのような単位法律関係（「人の行為能力」，「法律
行為の成立及び効力」，「法律行為の方式」，「動産又は不動産に関する物権
及びその他の登記をすべき権利」等）について外国法が準拠法として適用
されるかをわれわれは容易に知ることができる。しかし，渉外私法事件の
事実認定過程および準拠外国法の適用過程12）を正確に把握しようとすれ
ば，なお検討を要する点がある。
　まず，「国際私法」や「抵触規定」が「外国法の適用を命じる（命ずる）」
といった簡単な説明をいくら繰り返しても，外国法に法源性を認めるか否
かの判断権限が法の適用に関する通則法（より厳密にいえば，個々の牴触
規定）に付与されているとする法令上の根拠が何も述べられていないた
め，準拠外国法と日本国憲法との間にどのような関連性があるか，憲法と
国際私法との間に整合性があるか否か等の諸点について誰も判断すること
ができないであろう。また，「適用の根拠を与える」（説明 C）という説明
でも，外国法に対して法としての資格（法源性）を一般的・抽象的に付与
する行為（「法たるの性質を認める」（憲法上の立法
4 4
行為，説明 B））と外
国法に準拠法としての資格を個別的・具体的に付与する行為（「適用を命
じる（命ずる）」（司法
4 4
行為，説明 A））との区別が行われていないように
みえる。外国法の適用根拠という言葉でこれまでに行われていた説明は，
一方では，司法
4 4
行為の側面（説明 A，説明 B（内容），説明 C）に関する
ものであり，他方では，立法
4 4
行為の側面（説明 B（文言），説明 C）に関
わるものであるというように，そこには分裂した状況が垣間みえる。前者
の場合，国際私法が説明すべき検討対象は司法行為のみであり，立法行為
の説明は憲法に委ねなければならないと考えられていたのかもしれない。
12）　この過程は，渉外事件該当性の有無の判断から始まり，準拠法の指定，準拠
外国法の解釈・適用等を経て，訴訟上の請求の認否という結論に至るまで，複
数の行為の連鎖から成る多層的段階として把握される。
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しかし，憲法より下位の法律を制定する「立法者
4 4 4
（国会
4 4
）」が外国法に法
4 4 4 4 4 4
源性を付与する
4 4 4 4 4 4 4
とか法の適用に関する通則法が外国法に法源性を付与する
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
とかといった説明の真意を正しく理解しようとすれば，そもそも法源とい
う抽象概念のレヴェルで外国法に対して法源性を一般的に付与すること
（憲法上の立法行為
4 4 4 4 4 4 4 4
，第一段階）とどのような場合に外国法を適用してよ
いかを決定すること（通常の立法行為
4 4 4 4 4 4 4
，第二段階），それに，個々の渉外
事件で法の適用に関する通則法を適用して特定の外国法に準拠法たる地位
を具体的に付与すること（司法行為
4 4 4 4
，第三段階），これら三者を一体のも
のとみる発想（区別否定説，同一視説）がどのような根拠に基づくかとい
う点が解明されなければならない。筆者がこのように ₃つの段階を区別す
るのは，三権分立の原則を考慮するためである。いずれにせよ，外国法に
法源性を付与する行為の根拠を求めることは，同時に，日本国憲法上頻出
する「法」および「法律」（第14条，第76条第 ₃項，第81条等）という文
言に外国法が含まれるか否かという次の疑問にも通じよう。
　 4　憲法と国際私法との関連性や第41条と外国法適用実務との整合性を
考える場合，手掛かりとなるのは，日本国憲法における「法」（第14条）
および「法律」（第 ₄条他）という文言の意味内容である。そもそも日本
国憲法は外国法をわが国の一般的な法源として認めているのだろうか（憲
法における外国法の法源性の有無，論点①）。この問いは「法」および
「法律」という文言に外国法が含まれるか否かという問いに置き換えるこ
とができよう。あるいは，この論点①を取り上げる以前に，憲法学の常識
として，外国法に法源性を付与するか否かの決定は立法機関の主体的判断
に馴染む事項としてすべて国会に委ねられ，およそ憲法の関与する余地は
ない（外国法に法源性を認める憲法上の根拠を問うこと自体を全面的に否
定する主張）と考えられているのだろうか（論点②）。第41条の規定内容
と法の適用に関する通則法により準拠法として外国法が指定され，解釈・
適用されている実務の現実との間に整合性があるか否かを確認しようとす
れば，国際私法学においても，法の適用に関する通則法（牴触法）の適用
4 4
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過
4
程
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13）に注力し，外国法の適用に関わる諸問題（Anwendungsfälle）につ
いて集中的に論じようとする前に，外国法への法源性の付与という基盤的
事象（Grundlagen）が国家法体系のもとで誰のどのような行為として把
握されているのかという点が突き詰めて考えられなければならないであろ
う。というのは，内国における外国法の適用が是認される法令上の根拠が
明らかにされていなければ，法の適用に関する通則法を運用するうえで必
須の前提条件が欠けるはずだからである。
　国際私法分野では，外国法の適用という行為との関連において，外国法
の性質をどのように捉えるかという点についても若干の論議があった。上
記の説明 Bは，「外国法法律説」という見出しのもとで次のように述べて
いた（一部に繰り返しを含む）。
「⑴外国法変質説（外国法編入説）
　この説は，外国法は国際私法の指定により内国法に変質ないし編入
され，内国法として適用されるとする説である。この説は，一国にお
いて法たるの性質をもつ規範は，本来その国の法秩序に属する規範の
みであって，外国法はそのままでは内国において法規範たりえないと
する考え方に基づいている。
　⑵狭義の外国法法律説
　この説は，外国法は国際私法の指定により，内国法に変質したり編
入されたりすることなく，外国法として適用されるとする説である。
この説は，外国法は本来内国において法としての効力を有しないが，
13）　牴触規定の文言自体が日本国憲法による統制に服することについては異論の
余地がない。この点に関連して想起されるのが，法例中の独立牴触規定の文言
上，一方の性のみに依拠する連結点（「夫の本国法」および「父の本国法」）が
わが憲法第14条および第24条第 ₂ 項に照らしていかに評価されるべきかに関わ
るかつての論議である（この点はその後の立法によりすでに解決されている）。
山内『国際公序法の研究─牴触法的考察─』（中央大学出版部，2001年）181
頁。
国家法体系における外国法の位置付け
13
国際私法の指定によって法としての効力が認められるとするものであ
る。
　Ⅱ　批判的考察
　それでは，いずれの説が妥当か。……外国法も裁判にあたってその
準則とされるものであるから，事実と同じではない。……外国法法律
説であるが，外国法がそのままでは内国において法として妥当しえな
いとしても，一国の立法者が，一定の場合に一定の外国法に内国にお
いて法たるの性質を認めることは，法理上不可能ではない。その場
合，必ずしも，外国法が国際私法の指定により内国法へ変質ないし編
入されるものと解する必要はない。むしろ，そのように解すると，外
国法の規定は，内国の憲法を含む上位法の制限を当然にうけることに
なる。」14）
　このような理解は，次に示すように，その後も全面的に踏襲されてい
る。
「外国法が日本で準拠法となる場合，その内国法秩序における位置づ
けをめぐって外国法変質説（＝外国法編入説）が主張されてきた。こ
れは，外国法は国際私法によりその適用が命じられたことにより内国
法に変質又は編入されると考える説である。しかし，これに対して
は，外国法が内国法に編入されてしまうと，日本国憲法のもとにおか
れ，違憲立法審査権の対象とされることになりそうであるが，立法管
轄自体は外国にあるはずであり，日本でできるのは公序違反を理由と
する外国法の適用排除（通則法42条）だけであるはずであるとの批判
があり，そのとおりである。」15）
14）　溜池・前掲書（前注1））244頁。
15）　澤木／道垣内・前掲書（前注1））51頁。
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　違憲立法審査権の審査対象から準拠外国法を切り離すという主張（その
当否については後述（Ⅲ））は，これら ₂つの引用文に共通する。しかし
ながら，国際私法を憲法の上位に置く理想社会を想定した上でのひとつの
願望としてみるのであればともかく，そうした主張が第41条と両立すると
いう法令上の根拠がまったく示されていないため，この主張をわが国の実
定法解釈論としてそのまま受け入れることはできないようにみえる。
　準拠外国法に法源性を認める行為をどのように説明するかという点に関
しては，もとより種々の可能性があり得る。たとえば，当該行為を「外国
立法行為の，内国における（包括的または部分的）承認」とみるのであれ
ば，これを承認申請行為や承認申請受理行為と捉え，主体，客体，因果関
係等に即してそれぞれを規律対象とする国内規範の要件と効果が検討され
なければならないであろう。「承認」に該当しないというのであれば，ど
のような性質の法的行為なのか，誰がいかなる要件のもとに外国法に法源
性を付与しているかという点の説明が別途必要となる。いずれの場合も，
法令上の根拠が示されなければならない。また，憲法との関連性を考慮す
る際に外国法の性質に触れ，国内で外国法に法源性を付与する過程を「外
国法変質説」や「外国法編入説」という言葉で説明しなければならない必
然性もないであろう。というのは，憲法が国内法とは別に外国法をそれ自
体独自の法源として認めるという説明も考えられ得るからである。この場
合，憲法レヴェルでは条約等も外国法も国家法体系に統合
4 4
されるという意
味で一元化され（国家法の一体性），国家法体系しか存在し得ない（これ
を「編入」と名付けるか否かは好みの問題に過ぎない）が，法源として
は，国内法（原則的法源）ならびに条約等および外国法（例外的法源）が
併存するという説明も考えられよう。この場合，条約等および外国法はそ
れぞれが有する当初の形式のままに国内で法源として認められるのであ
り，条約等および外国法が国内法に「変質」することもなければ，国内法
に「編入」されることもない。
　 5　それならば，外国法の性質についてこのような説明を試みるのはな
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ぜか。日本国憲法制定の歴史的背景と現行諸規定の内容とを併せ考えてみ
ると，第41条で「国の唯一の立法機関」という限定表現が用いられている
点が注目される。そこには，国会以外の機関がわが国の法源を戧設しては
ならないという立法者の明確な意思が現れている16）。このことは，外国の
立法機関が制定する外国法に内国で法源性を認めることはできないという
趣旨の明確なメッセージにほかならない（論点①についての否定説，論点
②についての肯定説）。こうした理解を前提とすると，日本国憲法が外国
法に法源性（外国法が国内で適用される根拠）を付与する旨の規定を設け
ていない理由も十分に了解されよう。
　それでも，外国法に法源性を付与する旨の明文規定が日本国憲法に置か
れていないという事実から直ちに，「憲法レヴェルでは外国法の法源性が
明確に否定されている」という結論を導くことはできないようにみえる。
というのは，法源に触れた規定が，第41条だけでなく，第98条第 ₂項にも
見出されるからである。同項では，「日本国が締結した条約及び確立され
た国際法規」17）（以下，「条約等」と略記する。）に対しても法源性が付与さ
4 4 4 4 4 4 4
れている
4 4 4 4
。「条約の締結に必要な国会の承認」（第61条）を介して，「国の
唯一の立法機関」たる国会の関与する余地が残されているにせよ，日本国
4 4 4
が締結した条約及び確立された国際法規がわが国の法源として憲法上承認
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
されている
4 4 4 4 4
ことに変わりはない。重要なのは，憲法上新たな法源が追加さ
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
16）　清宮四郎『憲法Ⅰ〔第三版〕』（有斐閣，1979年）201頁以下，橋本公亘『日
本国憲法』（有斐閣，1980年）482頁，辻村みよ子『憲法〔第 ₃ 版〕』（日本評論
社，2008年）386頁以下，工藤達朗／畑尻剛／橋本基弘『憲法〔第 ₅ 版〕』（不
磨書房，2014年）256頁他。
17）　「確立された国際法規」は，日本国憲法の解釈上，単なる慣習や慣行ではな
く，慣習法のように不文法の形を採る。「確立された国際法規」に該当するか
否かの判断基準については，国際司法裁判所規程第38条が定める諸法源（一般
又は特別の国際条約で係争国が明らかに認めた規則を確立しているもの，法と
して認められた一般慣行の証拠としての国際慣習，文明国が認めた法の一般原
則，法則決定の補助手段としての裁判上の判決及び諸国の最も優秀な国際法学
者の学説，衡平及び善）が挙げられよう。
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れている
4 4 4 4
という事実であり，また，憲法レヴェルで条約等が国内法に変質
したとかそれが国内法に編入されたとかといった説明が行われているわけ
でもないという点である。この点は，わが国において何を法源として認め
4 4 4 4 4 4 4 4 4
るかの決定権が憲法の立法者にのみ帰属する
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
ことを意味する。敷衍する
と，条約等に加え，外国法に法源性を認めようとすれば，その旨を憲法で
規定する必要があるということになる。憲法分野では，「国際法がいかに
して国内で妥当するかの問題は，各国の憲法体系に委ねられている」18）と
説明されている。このことは，国内法とは異質な法源（条約等，外国法）
を国内で法源として認めるか否かの判断が「各国の憲法体系に委ねられて
いる」ことを意味しよう。それならば，条約等の場合と異なり，外国法の
法源性について日本国憲法が何も述べていないのはなぜなのだろうか。両
者の取扱いの違いは，あるいは，条約等が外国国家との明示または黙示の
合意に関わり，外国法の内国での適用については合意がないためと説明さ
れるのかもしれない。しかし，国内で法源性を特別に認めるという点で両
者に共通項があるとみれば，上の説明では足りず，さらなる論拠が求めら
れよう。いずれの立場に立つにせよ，客観性を備えた共通基準（「比較の
第三項（tertium comparationis）」）が示されなければならない。
　 6　外国法の法源性について考える場合，国内法と条約等とが法源上ど
のような関係に立つかという点も参考になろう。憲法と条約等（国際法）
との規範関係については，周知のように，国際法と国内法とを次元を異に
する別の法体系とみる二元論と両者を同一の法体系として捉える一元論と
の対立が知られている19）。国際社会の捉え方に関わるが，地球規模の唯一
の法共同体を理想の政体とみて主権国家を過渡的政体と位置付ける20）とき
18）　佐藤幸治『憲法』（青林書院新社，1981年）25頁。
19）　樋口陽一『憲法Ⅰ』（青林書院新社，1998年）407頁，多喜寛『国家（政府）
承認と国際法』（中央大学出版部，2014年）他。
20）　その過渡的検討として，山内惟介『地球社会法学への誘い』（信山社，2018
年）。
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は，暫定的に，諸国家の合意に基づく条約等が原則的法源とされ，国家法
は例外的法源とみなされよう。他方で，「この憲法に特別の定のある場合
を除いて」（第59条第 ₁項）という文言に着目すれば，国会が制定する法
律が原則的法源
4 4 4 4 4
とされ，条約等は例外的法源
4 4 4 4 4
と位置付けられることとな
る。二元論を前提としたうえで，本来は国際法の法形式に属する規範を第
98条第 ₂項により包括的に国家法体系に統合したものとする説明もあり得
よう。国家中心の発想に立てば，どの国も自国法以外の法源を原則として
拒絶することに疑いはない。条約等が国内法に優先して適用される根拠を
「特別法は一般法に優先する（lex specialis derogat legi generali）」という
法諺に求めようとすれば，条約等を主権国家間で合意された特殊な例外的
法源とみなすこととなろう。今日の国際法秩序のありように照らしてみる
ならば，このような見方こそ実態に即しているとする解説21）もある。
　このように，法源の階層構造において国内法と条約等とを原則と例外と
位置付けるのであれば，国内法と外国法との関係についても，しかるべき
説明が必要となる（国内事件については国内法のみが適用されるため，両
者の関係を説明する必要はない。）。法の適用に関する通則法では，規律対
象事項（「単位法律関係」）の特性に応じて，国内法，外国法の双方を準拠
法として指定する双方的牴触規定（第 ₄条第 ₁項等）と「日本法による」
と定める一方的牴触規定（第 ₅条等）とが併用されている。双方的牴触規
定の場合，国内法と外国法とは対等の関係に立ち，原則と例外という位置
付けにはなじまない。一方的牴触規定の場合，外国法はそもそも登場する
余地がない。しかし，今，求められているのは，憲法レヴェルにおける法
源としての国内法と外国法との相関関係をどのように説明するかという問
いに対する解答である。国内法と条約等との関係と対比すれば，国内法と
外国法との関係も原則と例外という表現で説明することが考えられよう
が，この場合にも，法令上の根拠が探求されなければならない。
21）　樋口・前掲書（前注19））408頁。
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　 7　日本国憲法の規定振りをみると，法律の制定を要する事項が細かく
定められている。「日本国民たる要件は，法律でこれを定める」とする第
10条のほか，「法律でこれを定める」，「法律の定めるところにより」およ
び「法律の定める基準に従ひ」といった文言で，国会がどのような事項に
ついて立法権を行使するかを示した規定は少なくない22）。
　それならば，これらは例示規定なのだろうか，それとも，制限規定（限
定規定，許可規定）なのだろうか。外国法に法源性を付与するか否かの判
断に関しては憲法上明示されていないが，この点についても国会が意のま
まに法律を制定できると主張するためには，上述の諸規定を例示規定とみ
る必要がある。それは，国会に立法権を付与しないという趣旨の明示の禁
止規定がない限り，国会はどのような内容の立法をも自由になし得るとい
う主張（無制限説）にほかならない。この例示規定説に対しては，「第 ₄
章　国会」の中に，立法権を包括的に付与する旨の規定を設けることもひ
とつの立法形式と考えられたところ，なぜ多くの規定を随所に分散して定
めたのかという疑問も生まれよう。それは，多くの個別規定を網羅的に定
めた意図が立法権の行使範囲を限定することにあったという理解もあり得
るからである。この制限規定説では，明文規定のない事項（不許可事項）
について国会は法律を定めてはならないこととなる。
22）　この種の規定は，このほか，第17条（国及び公共団体の賠償責任），第24条
第 ₂ 項（家族生活における個人の尊厳と両性の平等），第26条（教育を受ける
権利，教育の義務），第27条第 ₂ 項（勤労条件の基準），第29条第 ₂ 項（財産
権），第30条（納税の義務），第31条（法定の手続の保障），第40条（刑事補償），
第43条第 ₂ 項（両議院の組織・代表），第44条（議員及び選挙人の資格），第47
条（選挙に関する事項），第49条（議員の歳費），第50条（議員の不逮捕特権），
第59条第 ₃ 項（法律案の議決），第60条第 ₂ 項（予算議決に関する衆議院の優
越），第66条第 ₁ 項（内閣の組織），第67条第 ₂ 項（衆議院の優越），第76条第
₁ 項（司法権・裁判所），第79条第 ₁ 項第 ₄ 項および第 ₅ 項（最高裁判所の裁
判官，国民審査，定年），第80条第 ₁ 項（下級裁判所の裁判官，定年），第90条
第 ₂ 項（会計検査院），第92条（地方自治の基本原則），第93条（地方公共団体
の機関，その直接選挙）ならびに第95条（特別法の住民投票）にも見出され
る。
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　外国法に法源性を付与するか否かの判断が国会の立法裁量権に委ねられ
ている（「一国の立法者が……外国法に内国において法たるの性質を認め
ることは，法理上不可能ではない」）と主張する国際私法分野の従来の説
明の前提には，立法裁量の余地を少しでも多く国会に付与すべきであると
する政策的配慮があったのかもしれない。しかし，条約等を国内で法源と
して認める規定のあり方を参考にして，⒜個々の案件で特定の外国法に準
拠法たる地位を付与すること（司法行為
4 4 4 4
），⒝外国法に対していつ法源性
を付与するかを決める国内法（「法律」）を定めること（通常の立法行為
4 4 4 4 4 4 4
），
そして，⒞外国法そのものに法源性を一般的に付与すること（憲法上の立
4 4 4 4 4
法行為
4 4 4
），これら ₃つの行為を区別する筆者の立場からみると，法令上の
根拠を含め，なぜこれらを一体視することができるのかという点について
さらなる説明が求められよう。
　 8　三権分立の原則を考慮すれば，国民主権のもとであっても，無制限
に近い広範な立法裁量権が国会にあらかじめ付与されているとは考えにく
いようにみえる。憲法分野では，「国法体系に属する法規範が，憲法を基
点または頂点として，授権関係に立」23）つとか，「憲法の規範は，国家の諸
機関を戧設し，それらの機関に権限を付与（授権）する規範でなければな
らない」24）とかという説明が行われてきた。このような憲法規範の特質も，
例示規定か制限規定かを判別する際のヒントを示しているようにみえる。
憲法分野の体系書ではこの点について次のように述べられている。
「……憲法は国家の根本法である……根本法とは……憲法が国家のあ
り方を国家全体との関係において規律するところの究極的法規範であ
るという意味においてである。……憲法が根本法たるゆえんは，憲法
が国家全体という根本的立場において規律している点にある。そし
23）　清宮・前掲書（前注16））202頁。
24）　工藤／畑尻／橋本・前掲書（前注16））11頁。
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て，およそ法規範が妥当するためにはその法規範の定立をサンクショ
ンする法規範が先行することを前提とするが，憲法が根本法たるゆえ
んは，憲法が国法秩序の成立・展開をサンクションする究極の実定法
的法規範であるという点にある。」25）
　この説明に続く以下の叙述も参照に値しよう。
「憲法の授権規範性　右のサンクションをより具体的にいえば，法規
範 Aが妥当するためには最小限それを定立する機関・権能および手
順を定めた法規範 Bの存在を前提とし，Aはいわば Bの授権に基づ
いてはじめて妥当するということであって，憲法は国法秩序の中にあ
って最終的な授権規範としての性格をもつ（憲法の手続法的性格）。
その際授権が全く白紙委任的であれば，授験者はいかなる内容の法規
範も定立できることになるが，一般に授権はある種の枠づけ（制限）
を伴うから，授権規範は同時に制限規範としての性格をもつのが通例
である。換言すれば，制限規範性は，授権関係の内容面に関する関係
ということができる。近代的意味における憲法は，特に国民の権利・
自由の保障ということを重要な構成要素とするから，その種の憲法は
制限規範性を顕著にもつ授権規範ということができる（憲法の実体法
的性格）。」26）
　憲法分野のこのような理解に依拠すると，「法律でこれを定める」，「法
律の定めるところにより」および「法律の定める基準に従ひ」といった文
言で立法機関が立法権を行使できる事項を個別具体的に定めた規定はいず
れも授権
4 4
規範であると同時に制限
4 4
規範でもあるとみることができる。こう
した認識に立てば，「外国法に対して法源性を付与するか否かを法律で定
25）　佐藤・前掲書（前注18））18頁。
26）　佐藤・前掲書（前注18））18頁。
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める」旨の明文規定（国会への授権を定める規定）がどこにも見出されな
いことを根拠として，日本国憲法では，外国法に対して法源性を付与する
権限は国会に授権されていないと考えざるを得ないこととなろう。それで
もなお，国会が準拠外国法に対して国内での法源性を任意に付与できると
いう立場に拘る場合，その法令上の根拠が考えられなければならない（後
述Ⅲ8）。
　 9　国会が外国法に法源性を付与し得るという従前の見解の難点は，
「法」（第14条第 ₁項）および「法律」（第76条第 ₃項，第81条，第98条第
₁項等）という文言の意味内容（射程距離）の理解の仕方をめぐっても現
れる。法の適用に関する通則法が上記の「法」および「法律」に含まれる
ことに異論はない。それでは，法の適用に関する通則法によって指定され
る準拠外国法は「法律」に含まれるのだろうか。ひとつの法典において使
用される語句は基本的に同じ意味に解され，意味内容を異にする場合，概
念の混同（混乱）を避けるため，別の文言が用いられるという立法実務の
慣行27）に照らしてみると，第10条以下，関連諸規定の規律内容が純然たる
国内事項であるところから，各規定中の「法律」に「外国法」が含まれな
いと解釈される可能性は高い。そうすると，わが国で外国法が現に準拠法
として適用されている実態と憲法の文言との乖離をどのように調和させる
のかという点についての補足説明が必要となろう。準拠外国法を日本国憲
法の適用対象外とみなすと述べるだけでは，法令上の根拠を何も説明して
いないに等しいからである。
　憲法で使われている「法律」という文言の意味内容をここで問うことに
はそれなりの理由がある。それは，「法律」という文言に外国法を含める
場合，未承認国法に対しても法源性が付与されているか，憲法を含む全法
体系に法源性が付与されているか，実質法のみに法源性が付与され，牴触
27）　田島信威（編）『立法技術入門講座 ₄ 　法令の用語』（ぎょうせい，1988年），
山本庸幸『実務立法技術』（商事法務，2006年）他。
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法は除かれているかなど，いくつもの細分化された問いに対する解答の内
容とそれらの組合せに応じて，どのような内容の裁量権が国会に付与され
ているかという問いに対する解答も違ったものとなり得るからである。未
承認国法を準拠法として指定できるか，指定の対象は外国の全法体系か，
牴触法的指定を認めるかといった点はこれまで国際私法分野の総論で取り
上げられていた事項に属する。従来通り，これらの問いに答える責任が裁
判所にあるのか，それとも「法律の立法者」（国会）にあるのか，あるい
は「憲法の立法者」にあるのかという点は，事柄の性質からみて，最上位
の「憲法の立法者」のみが答え得る問いというほかはない（国家法体系に
おける外国法の位置付け方如何によっては，伝統的な国際私法体系の構成
にも影響が及ぶ余地がある。）。このようにみるのは，第76条第 ₃項により
憲法および国会の定めた法律に裁判所が拘束されている点に加え，「法律
の立法者」という概念が「憲法の立法者」によって定められた憲法の枠内
で初めて登場し，憲法所定の権限内で立法権を行使するのであって，「憲
法の立法者」の登場以前に「法律の立法者」が存在することは論理的にあ
り得ないと考えるからである。「憲法の立法者」と「法律の立法者」が別
個の概念であることに着目すると，国際私法が外国法の適用根拠を与える
とする従前の説明では，「法律の立法者」説が「憲法の立法者」説に優先
する根拠自体が憲法レヴェルで明確にされなければならない。
　10　以上の検討を経て，憲法と準拠外国法との関係を改めて考え直して
みると，法源性付与行為の捉え方という点で，三段階の構成を考えること
ができるように思われる。
　その第一段階は，憲法レヴェルで，外国法に国内での法源性を一般的に
付与する抽象的な
4 4 4 4
法源設定
4 4
行為（包括的機能，憲法上の立法行為
4 4 4 4 4 4 4 4
）であ
る。法の適用に関する通則法が個々の渉外事件で外国法を準拠法として指
定できるというためには，論理上，外国法の国内的法源性が日本国憲法に
よって直接的に認められていなければならないはずだからである。第41条
および第98条第 ₂項から，わが国の法源として国内法（原則的法源）と条
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約等（例外的法源）が導かれる。このことは，日本国憲法のみがわが国の
法源を定め得るという主張へと通じる。外国法に法源性を付与する旨を明
示する規定を欠くものの，この点は第81条などの解釈論によって補充する
ことができよう。その論拠が，違憲立法審査権が準拠外国法に及ぶか否か
という次の論点の解答と密接に結び付いているところから，ここでは，憲
法解釈論の可能性を指摘するにとどめ，その具体的展開については，後の
説明（Ⅲ）に委ねたい。次に，第二段階として，憲法上法源性を付与され
た外国法をいつ適用できるかは国家法（「法律」）により定められていなけ
ればならない。これが具体的な
4 4 4 4
法源設定
4 4
行為（憲法の枠内での包括的機
能，通常の立法行為
4 4 4 4 4 4 4
）である。憲法上「法律による」ことが明示された諸
規定を授権規定とみる上述の理解では，外国法に法源性を付与するか否か
を法律で定める旨の明文規定がないため，国会は法の適用に関する通則法
を定めることができないようにみえる。しかし，上記の諸規定を例示規定
と解するまでもなく，現に第72条に基づき法制審議会での審議を経て内閣
から提出された議案28）に基づいて法の適用に関する通則法が成立したよう
に，内閣の関与を経由して，国会がいつ外国法を適用することができるか
を決める法律を任意に定めることができる。さらに，第三段階として，国
内で法源性を付与された外国法の適用可能性を個別的・具体的に付与する
法源適用
4 4
行為（部分的機能，司法行為
4 4 4 4
）がある。国際私法（厳密にいえ
ば，同法上の牴触規定）により外国法が準拠法に指定される場面はもっぱ
らこの段階を説明したものといえよう。最初の ₂つの段階が憲法分野に属
28）　内閣に法案提出権があるか否かについては，否定説があるものの概して肯定
されている（清宮・前掲書（前注16））327頁，417頁）。その理由については，
「学界の通説および実際政治の面では，肯定的に解されている。……憲法全体
の精神，議院内閣制によって認められるとするもの，先例的慣習法的に確立さ
れているとするもの，また，第72条の議案の範囲は法律にゆだねられていると
するもの，これらの一つまたはいくつかの組合わせによるものなど，その理由
づけは種々である。」とされている（小林直樹『〔新版〕憲法講義（下）』（東京
大学出版会，1981年）272頁）。浅野一郎（編）『立法技術入門講座 ₁ 　立法の
過程』（ぎょうせい，1988年）156頁以下，192頁以下他。
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するのに対し，第三段階の解釈論は，これまで通り，国際私法の検討対象
となる。
III　準拠外国法と違憲立法審査権
　 1　今ひとつの論点は，違憲立法審査権が準拠外国法に及ぶか否かであ
る。論議の契機を提供したのは，法例（法の適用に関する通則法の前身）
の適用下において憲法の規定内容に触れられた ₂件の裁判例であった29）。
まず，名古屋高裁昭和51年 ₆ 月29日判決30）では，「わが国では戦後日本国
憲法第24条により，家族生活における個人の尊厳，男女の平等が確立し
……ている……本件の場合，いかに外国人間の離婚の問題とはいえ，わが
国ではすでに廃止された旧民法時代の親子関係が復活することになり……
いわゆる公序良俗に反する」として，離婚の際に自動的に父を親権者に指
定していた旧大韓民国民法第909条第 ₅項の適用が退けられていた。次に，
東京地裁平成 ₃年 ₃月29日判決31）では，日本人女性とエジプト人男性との
間の婚姻無効確認請求事件において，「日本人である原告とエジプト人で
ある被告の婚姻を無効とすることは，信教の自由，法の下の平等などを定
め，保障する我が国の法体系のもとにおいては，公序良俗に反する」とし
て異教徒間の婚姻を禁止するエジプト法の適用が排除されていた。これら
の裁判の判決理由をみると，公序良俗の内容を確認する段階で第14条，第
20条および第24条の内容にそれぞれ触れられていたものの，外国法規が日
本国憲法に違反するという直接的な判断は下されていなかった32）。この点
29）　木棚照一「民事判例研究498　離婚の際の親権者指定の準拠法と法例30条」
法律時報50巻 ₂ 号（通巻603号）135頁以下，西谷祐子「国際私法における公序
と人権」国際法外交雑誌108巻 ₂ 号57（173）頁以下他。
30）　名古屋高裁昭和51年 ₆ 月29日判決（高等裁判所民事判例集29巻 ₂ 号95頁以
下）。
31）　東京地裁平成 ₃ 年 ₃ 月29日判決（家庭裁判月報45巻 ₃ 号67頁以下）。
32）　名古屋高裁昭和51年 ₆ 月29日判決（前注30））115頁，東京地裁平成 ₃ 年 ₃ 月
29日判決（前注31））70頁。
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に留意すると，両判決とも，準拠外国法の適用結果が「公の秩序又は善良
の風俗」（公序条項の第二の法律要件「その規定の適用が公の秩序又は善
良の風俗に反するとき」）に該当するか否かという論点（「本問題」にたと
え得る第二段階）に答える際の判断基準の中に，準拠外国法の規定内容が
日本国憲法に反するか否かという論点（「先決問題」にたとえ得る第一段
階）に答える際の判断基準がマトリョーシカ人形のように入れ子状に包含
されていたこととなり，おそらくは違憲という潜在的な判断が最終的に公
序違反という判断に置き換えられていたものと推測されよう。
　 2　国家法の体系的一体性（体系的把握の必要性）は，憲法分野に限ら
ず，法律家の間で広く一般に承認されている。それにも拘らず，ひとり国
際私法領域では，これまでほぼ
4 4
一貫して国家法体系からの離脱が表明され
ていたように見受けられる。初期の言及としては，次のような解説があ
る。
「わが法例の規定により外国法が準拠法として指定される場合に，憲
法上の原則を持ち出し，それに違反する外国法の適用を広く排斥しよ
うとする立場をとるものとすれば，国際私法の存立の基盤を危くする
ものである。」33）
　このような主張の前提には，準拠法として指定された外国法の規定内容
に対していささかも異を唱えることなく寛大な姿勢でこれを受け入れ，そ
の適用結果に疑義があるときは，公序条項を用いてその適用を例外的に排
除すれば足り，敢えて憲法判断を行うまでもないという考えがあったこと
であろう。その前提には，憲法判断を持ち出すことが，みずからが措定し
た内外国法平等という建前に反するという仮説があったことと思われる。
けれども，外国法尊重の態度や内外国法平等の主張を貫くことと憲法に基
33）　木棚・前掲評釈（前注29））139頁。
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づいて外国法の規律内容を審査することとはなんら二律背反の関係にはな
く，憲法判断を下すからといって，外国法尊重の態度や内外国法平等の主
張が全面的に否定されることにはなり得ない。というのは，従来の説明で
も公序条項による外国法排除が例外的に認められている点との対比におい
て，憲法判断が原則的に行われる場合でも違憲という評価が下される例が
稀であるとすれば，準拠法決定
4 4
段階で例外を認める憲法判断導入肯定説も
準拠法適用
4 4
段階で例外を認める憲法判断導入否定説（公序違反優先説）
も，ともに例外を認めることに変わりはなく，どの段階で例外を認めるか
という法律構成上の相違しか残らないはずだからである。
　先の解説と同趣旨の説明は，以下のように，国際私法分野の体系書にも
見出される。
「国際私法により準拠法として指定された外国法は，その適用にあた
っては，公序（法例33条）に反しない限り，憲法を含むいかなる内国
法の制限もうけないとするのが通常の考え方である。その場合，必ず
しも，外国法が国際私法の指定により内国法へ変質ないし編入される
ものと解する必要はない。むしろ，そのように解すると，外国法の規
定は，内国の憲法を含む上位法の制限を当然にうけることになる。」34）
　これと同旨の理解（先に引用した個所の再掲）は，このほかにも見出さ
れる。
「外国法が日本で準拠法となる場合，その内国法秩序における位置づ
けをめぐって外国法変質説（＝外国法編入説）が主張されてきた。こ
34）　溜池・前掲書（前注1））244頁。出口耕自『論点講義　国際私法』（法学書院，
2015年）138頁では，「準拠外国法は，憲法の制約も直接には受けず，その制約
は公序条項の枠内に止まるとするのが，わが国のみならずドイツにおいても伝
統的な考え方であった。……。わが国の多数説は，依然として伝統的な考え方
を支持している。」と述べられている。
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れは，外国法は国際私法によりその適用が命じられたことにより内国
法に変質又は編入されると考える説である。しかし，これに対して
は，外国法が内国法に編入されてしまうと，日本国憲法のもとにおか
れ，違憲立法審査権の対象とされることになりそうであるが，立法管
轄自体は外国にあるはずであり，日本でできるのは公序違反を理由と
する外国法の適用排除（通則法42条）だけであるはずであるとの批判
があり，そのとおりである。」35）
　これらの説明がなされた当時，反公序性の有無の審査過程に合憲性の有
無の判断基準が取り込まれているようにみえる両判決が考慮されていたか
否かという点は明らかではない。とはいえ，初めの引用文の場合，「憲法
を含むいかなる内国法の制限もうけない」と明言されている点から推し
て，公序違反の有無の判断過程を含め，外国法の適用に関わるすべての行
為（外国法の調査，内容確定，解釈，適用等，万般を含む）が憲法の対象
外とされているものとみられよう。
　 3　憲法規範の適用を全面的に否定する上記の主張と異なり，近年で
は，次に示すように，部分的な憲法判断導入肯定説（憲法規範間接適用
説）を主張し，上記の裁判例を「間接的に人権規範，特に憲法上の人権規
範を援用したもの」と評価する見解も現れている。
「これらの裁判例は，公序を援用することで外国法の適用を排除して
おり，間接的に人権規範，特に憲法上の人権規範を援用したものと解
され，国際私法の解釈論としては，人権規範を直接適用するのではな
く，個別の人権規範及び事案を勘案したうえで，公序の枠内で間接適
用するのが相当である。」36）
35）　澤木／道垣内・前掲書（前注1））51頁。
36）　西谷・前掲論文（前注29））85（201）頁。
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　この説明で目を引くのは，「人権規範を直接適用するのではなく……間
接適用する」手法が国際私法の解釈論として明示的に提案されている点で
ある。公序違反か否かの判断基準（第二段階）の中に憲法違反か否かの判
断基準（第一段階）を採り入れた憲法規範間接適用説では，公序条項発動
の要件が具備される場合は常に，第一段階として，憲法違反か否かの審査
が行われることとなろう。このような理解の場合，憲法規範直接適用説
（公序違反か否かには触れず，外国法の規律内容が合憲か違憲かを判断す
る手法，一段階説）との対比において，公序条項の側からみて，憲法が間
接的に適用されているとか，憲法上の人権規範が「援用」されているとか
と表現されているようにみえる。しかしながら，個々の渉外事件における
請求原因の多層的法律構成（請求の趣旨を基礎付けるにあたり，前提とな
る法律関係の成立を説明し，当該法律関係の成立を基礎付ける法的事実の
存在を証拠により根拠付けるというように，いくつもの争点と適用法規を
原因と結果という観点で相互に結び付ける説明方法）を思い浮かべればす
ぐに了解されることであろうが，個々の規定の法律要件の成否を判断する
過程に登場する前提的論点につき別の規定の適用が必要となる場面を説明
するときでも，当該の別の規定を援用
4 4
したとか間接適用
4 4 4 4
したとかという言
葉を用いることはないようにみえる37）。この憲法規範間接適用説について
は，このほか，「憲法判断回避」という考え方と対応しているか否かとい
う点についても検討の余地があろう（後述 ₅）。
37）　たとえば，一定金額の支払（「被告は原告に対し，金1,000万円を支払え」）
を請求の趣旨として掲げ，請求原因中で原告の相続権に触れる場合，相続権を
主張する相続人に該当するか否かという前提的論点に答える上で，被相続人と
の間での婚姻の成否や親子関係の成否について別の規定が適用されることが挙
げられる。この場合，後者の規定の適用が間接適用とか援用とかという言葉で
説明されることはないであろう。このような法律構成について，筆者はかつて
「憲法上の人権規範の位置付けに関する理解の仕方如何」という論点との関連
で「実定法解釈の過程を必ずしもすべて明確に説明することができていないの
ではないかという疑問」を表明したことがあった（山内・前掲論文（前注2））
717頁（同・前掲書（前注2））188頁））。この疑問はいまだ氷解していない。
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　 4　このように部分的な憲法判断導入肯定説（憲法規範間接適用説）が
提唱された後でも，国際私法分野では，憲法の適用を全面的に否定する従
前の説明がそのまま踏襲されているようにみえる。次の引用はその好例と
いえよう。
「外国法に憲法が直接適用されるべきか否かは，憲法の解釈問題であ
るという論拠は首肯できる。……しかし，内国関連性を問わないこと
で，準拠法として指定された外国実質法が第一段階で適用されなくな
る可能性が高まるという問題点があるようにも思われる。公序則の適
用はあくまでも例外であるべきである。しかし，それは内外法平等・
外国法やその法観念の尊重から準拠法として指定された外国法をでき
るかぎりそのまま適用すべきであるという考えが背後にあるのであ
り，内国憲法により門前払いされる外国法が増えることはこれに相反
するとも思われる。また，外国の立法権のもと制定された外国法の規
定や外国の司法権のもと展開された判例に，日本の憲法を直接的に適
用して審査することにやはり躊躇を感じざるを得ない。渉外事案にお
いて準拠法として外国法を適用する際には，外国法の規定自体を問題
とするのではなく，その具体的な適用結果を内国法秩序が容認できる
か否かを判断することで足りると思われる。」38）
　この説明では「外国法に憲法が直接適用されるべきか否かは，憲法の解
釈問題であるという論拠は首肯できる」とされていたものの，国際私法と
憲法との関係如何という視点から筆者が提起した当初の疑問はなぜかその
まま放置されている。また，「外国の立法権のもと制定された外国法の規
定や外国の司法権のもと展開された判例に，日本の憲法を直接的に適用し
て審査することにやはり躊躇を感じざるを得ない」とも説明されている
38）　林貴美「公序のヨーロッパ化および普遍化」国際法外交雑誌116巻 ₂ 号（2017
年）22（136）頁以下，特に38（152）頁。
比較法雑誌第52巻第 ₄号（2019）
30
が，なぜそう言えるのかという点について法令上の根拠が何も示されてい
ない。周知のように，承認国か未承認国家かという点は外交（行政）面で
は区別されるが，現在の司法では区別されず，未承認国法も「本国法」と
して適用されている。このように，三権分立の原則のもとでは立法権や行
政権の行使のあり方がそのまま司法権にも転用されるとは限らない。法の
国家性を前提とすると，違憲立法審査権の準拠外国法に対する行使（日本
国憲法による国内での評価）の空間的効力は日本国内に限定されており，
制定国の領域にまで及ぶわけではない。こうみると，違憲立法審査権とい
う形で行われる，日本の司法権の行使がなぜ制定国の主権の侵害と捉えら
れるのかの説明が別に求められるようにみえる。
　 5　前述の裁判例では，牴触法上の公序の内容確認にあたって日本国憲
法の規定内容に言及されていたものの，当該外国法規の違憲性は明言され
ていなかった。この点は，憲法判断の方法に関する以下の説明によっても
肯定されよう。
「付随的違憲審査制の下にあっては，憲法判断をせずに事件を処理で
きる場合には，憲法判断を回避すべきである……。」39）
　この説明によれば，法の適用に関する通則法上の公序条項により準拠外
国法規の適用を排除することで「憲法判断をせずに事件を処理できる場
合」と同一の結果がもたらされると考えられる案件では，憲法判断を持ち
出す必要がない。しかし，論理的に考えてみると，公序違反の有無の判断
結果と憲法判断の結果とが併存
4 4
していなければ，事態が「憲法判断をせず
に事件を処理できる場合」に当たるか否かを判断することができないた
め，当該外国法規が合憲か違憲かの判断を行う必要がない（憲法判断を回
避する）という結論を導くこともできないはずである。このようにみる
39）　佐藤幸治『憲法〔第三版〕』（青林書院新社，1995年）361頁。
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と，憲法判断の回避という手法に触れることは，逆に，途中の段階で憲法
判断がすでに実施されていることを意味しよう。この判断は憲法規範の間
4
接
4
適用ではあり得ず，憲法規範の直接
4 4
適用にほかならない。
　それならば，両判決の場合，公序違反の有無の判断過程で憲法の規定内
容に触れられていたのはなぜなのだろうか。この点に関しては次の説明も
参照されなければならない。
「憲法判断の回避について……，およそ法律を事件に「適用」……す
るについては憲法判断が論理的に先行するはずであるとし，この論理
に徹することが憲法とりわけ基本的人権の保障を確実にする途である
との主張がある。しかし，この憲法判断論理的先行説は，憲法訴訟の
技術上の問題を無視したやや非現実的主張であるように思われる。刑
事裁判を例にとれば，通常，判決事実の認定→構成要件該当性の判断
→非該当の場合は無罪，該当の場合における憲法判断，という順序を
たどる。」40）
　この説明を民事裁判にあてはめてみると，請求原因事実の緻密な分析作
業が必要となるが，事実関係の確定→論点ごとに適用可能な法規範の特定
→当該法規範の法律要件該当性の有無の判断→要件具備の場合に，当該法
規範が合憲か違憲かの憲法判断という順序が考えられよう。渉外事件の場
合，事実関係の確定→論点ごとに関連する牴触規定の解釈による準拠法の
決定→準拠法として指定された外国法上の実質規定の要件該当性の有無の
判断→要件具備の場合に，当該規定が合憲か違憲かの憲法判断という順序
が想定される。準拠外国法規が違憲であれば，その適用が排除される。こ
の場合，公序条項が登場する余地はない。合憲判断が下されたときにのみ
法廷地牴触法上の公序に反するか否かという審査が追加される。従来の理
解によれば，前記の両判決とも，あくまでも憲法の人権規範の内容が法廷
40）　佐藤・前掲書（前注39））362頁。
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地牴触法上の公序の内容を成すと説明されることであろうが，これと異な
る説明方法がないわけではない。それは，準拠外国実質規定の要件具備の
結果，当該規定の法律効果の発生を認めるか否かという評価の過程で，形
式的には，公序の内容確認という外観を装いながら，実質的にみると，日
本国憲法に適合するか否かの審査がまず実施され，その判定結果が法廷地
牴触法上の公序に反するか否かの判断が行われていたという説明である。
この場合，違憲と判定されていたならば，それを公序違反と言い換える必
要がなく，公序違反の有無の判断自体が不要であったとも言い得よう。
　公序判断の過程に憲法判断を採り入れる（憲法の人権規範が公序の内容
を成すとみる）法律構成については，法の目的という視点から検討する必
要もあろう。日本国憲法の最終目的は，その前文が示すように，個人の尊
厳を達成することにある。国家という統治形態はそのための手段として位
置付けられており，国家の存続は憲法の最終目的ではない。憲法は個人の
尊厳を達成する手段として国民主権の原則を採用し，基本的人権の尊重に
向けて各種憲法上の権利を保障し，平和主義（戦争の放棄，戦力の不保
持，交戦権の否認）を定め，そして，国会・内閣・裁判所の三権分立の統
治機構と基本的秩序を定めている。他方，国際私法では「国際的私法交通
の円滑と安全を図り，国際的判決調和を達成するため」41）という目的が掲
げられている。国際私法の目的設定に際して念頭に置かれたのが主権国家
なのか理想的な地球社会なのかという点もひとつの論点となり得ようが，
大勢は前者にあり，主権国家の側からみた「国際的判決調和」の達成しか
考えられていないようにみえる。合憲性の審査は憲法の目的に即して行わ
れ，反公序性の有無の審査は国際私法の目的に照らして実施される。この
ことは，牴触法上の公序に反するか否かという審査の過程では，関連する
外国実質規定が日本国憲法に違反するか否かの審査が行われることはない
という意味にほかならない。国家法の体系的一体性のもとで，憲法の規律
目的と国際私法のそれとの間に違いがあるとみると，反公序性の有無の審
41）　櫻田嘉章『国際私法〔第 ₆ 版〕』（有斐閣，2012年）15頁。
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査過程の中に合憲性の有無の審査過程が含まれるという主張（間接適用
説）の法律構成上の論拠が改めて問われなければならないこととなろう。
　 6　それならば，憲法を頂点とする国家法体系のもとで，法の適用に関
する通則法が，その体系的地位（憲法に劣後するという意味で下位に置か
れること）から離れて，「憲法を含むいかなる内国法の制限もうけない」
と言えるのはなぜだろうか。国際私法分野のみならず，憲法分野でも，知
られる限り，この点に関する立ち入った論及はない。日本国憲法の起草
者・立法者の意思の探求作業はその道の専門家に委ねざるを得ないが，外
国法に法源性が認められる根拠如何の解明は，憲法分野でも国際私法分野
でも，決して避けて通ることのできない原理的課題のひとつとされなけれ
ばならないであろう。
　この点に関して，法比較上，ひとつの手掛かりとなるのがドイツ国際私
法典第 ₆条42）（公序条項）である。同条は，「他国の法規範は，その適用の
結果，ドイツ法上の本質的諸原則に明らかに反するような結果が生じると
き，適用されてはならない。他国の法規範は，特に，その適用が基本権と
相容れないとき，適用されてはならない」と規定する。基本権に触れた第
₂文（後段）については，以下のような注釈がある。
「第 ₆条第 ₂文に含まれた特則が必要であるか否か，またこの特則が
総じて国際私法典を分かり易いものとしているか否かという点をみる
と，全面的に疑問がある。1986年当時の立法者は，1980年 ₆ 月19日の
契約債務関係の準拠法に関するローマ条約……でこれに対応する明示
の指摘が行われていないことを見過ごしていたわけではない。これま
42）　その原文は，以下の通りである。「Eine Rechtsnorm eines anderen Staates ist 
nicht anzuwenden, wenn ihre Anwendung zu einem Ergebnis führt, das mit we-
sentlichen Grundsätzen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar ist. Sie 
ist insbesondere nicht anzuwenden, wenn die Anwendung mit den Grundrechten 
unvereinbar ist.」
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でのところ，ローマⅠ規則第21条のような，現代ヨーロッパ牴触法に
おける留保条項も，普通は，基本権・人権を殊更に強調しなくても，
それなりに運用できている……。……ドイツの立法者が本質的諸原則
という文言を第 ₆条第 ₁文に採用した際に範を採ったオーストリア国
際私法第 ₆条第 ₁文も，基本権や人権に明文では触れていなかった。
ドイツの立法者が採用した，どちらかといえば不細工な立法技術とも
言えるこの二段階構成は，連邦憲法裁判所のいわゆるスペイン人裁判
という歴史的背景を考慮しなければ，到底，理解できないであろう。
連邦憲法裁判所はこの裁判で，外国法適用の結果として生じる基本権
侵害を避けるために実行可能な二つの方法を示していた。そのひとつ
は，牴触規定により指定された法の適用を直接に制限する遮断機を基
本権の中に見出すことであり，もうひとつは，牴触法上の留保条項を
活用することである。第二の選択肢を採用する場合─連邦憲法裁判
所はそのように考えている─，最初の選択肢を選ぶときと違って，
我慢できる基本権違反と我慢できない基本権違反とを概念上区別する
必要はない。第 ₆条第 ₂文が示しているように，ドイツの立法者は，
原則として第二の方法に賛成し，それゆえ，独自の「基本権牴触法
（Grundrechtskollisionsrecht）」を発展させることに反対した。このよ
うに，連邦憲法裁判所が我慢できる基本権違反と我慢できない基本権
違反とを区別しない手法を採用した結果，「個別具体的事案において，
外国法上の規定の適用を通じて生じる基本権侵害は……ドイツ公序と
は相容れないものとして，最初から排除される」という結論が導かれ
ることとなった。それゆえ，このような基本権違反は常に第 ₁文の意
味におけるドイツ法上の本質的諸原則に対する『明らかな』違反と判
定されることとなる。このように解釈することによってのみ，「第 ₁
文とはまったく別の次元で，第 ₂文における外国法不適用の要件を文
言化すること」ができるようになろう。」43）
43）　MüKoBGB/von Hein, EGBGB Art.6 (Münchener Kommentar zum Bürger-
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　ここで言及されたドイツ連邦憲法裁判所の著名な先例（いわゆる「スペ
イン人事件決定（Spanierentscheidung）」）44）では，ドイツ基本法（憲法）
の保障する基本権（婚姻の自由）への侵害を理由に，離婚者の再婚を禁じ
たスペイン法の適用が排除されていた。外国法を適用したことで基本権が
侵害される結果を避けるため，「牴触規定により指定された法の適用を直
接に制限する遮断機を基本権の中に見出す」（基本権が外国法の適用結果
に対して直接に介入することを許す）このような法律構成では，違憲立法
審査権の行使という形式で憲法が準拠外国法の適用結果に対して直接に介
入する方法が許容されている。準拠外国法を内国憲法の統制下に置くこの
ような構成はおそらくは伝統的な体系思考に属するものであって，準拠外
国法を内国憲法による統制（審査）から除外しようとするわが国の従来の
説明とは明らかに異なっている。
　 7　国家法体系における最高法規が憲法である以上，体系的理解の出発
点は，憲法規範に求められなければならない。第81条によれば，「一切の
法律，命令，規則又は処分が憲法に適合するかしないかを決定する権限」
が裁判所に付与されている。「憲法より下位のおよそすべての抽象的ある
いは個別的・具体的法規範が違憲審査の対象となる点についてはほぼ異論
がな」45）く，法の適用に関する通則法も「法律」に含まれている46）。裁判
lichen Gesetzbuch, Band 11, München 2018), Rn.137 (S. 517).
44）　ドイツ連邦憲法裁判所1971年 ₅ 月 ₄ 日決定（BVerfG, Beschl. v. 4. 5. 1971 - 1 
BvR 636168 (OLG Hamm), BVerfGE 31, 58; NJW 1971, 1509; JuS 1971, 653）。こ
れについては，https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Gericht
=BVerfG&Datum=04.05.1971&Aktenzeichen=1%20BvR%20636%2F68; http://
lorenz.userweb.mwn.de/urteile/bverfge31_58.htm他参照。丸岡松雄博士の同
決定に対する稠密な分析と批判（丸岡松雄『丸岡松雄著作集第 ₃ 巻　スペイン
人事件』（木鐸社，1997年））に対する検討は小稿の課題ではない。
45）　佐藤・前掲書（前注39））344頁。
46）　清宮・前掲書（前注16））374頁，橋本公亘『憲法〔改訂版〕』（青林書院新
社，1976年）585頁，佐藤・前掲書（前注39））344頁他。
比較法雑誌第52巻第 ₄号（2019）
36
所による裁判については「消極説もあるが，最高裁判所は，『裁判』は
『個々の事件について具体的処置をつけるものであるから，その本質は一
種の処分である』」47）とみる。このことから，法の適用に関する通則法によ
り外国法を準拠法に指定し，当該外国法規を適用して請求の認否を判断し
た裁判も当然に違憲立法審査の対象となろう48）。このことは，必然的に，
そこで適用された外国法の規律内容（判断基準）も当該外国法規を解釈す
る過程（判断基準の適用基準，判断基準の適用基準の適用基準等）もすべ
て審査の対象となることを意味する。そうすると，「国際私法により準拠
法として指定された外国法は……憲法を含むいかなる内国法の制限もうけ
ない」という従来の説明とは異なり，第81条の解釈論として，外国法の文
言もその解釈の過程もすべて違憲立法審査の対象となるという結果が導か
れる。この結果を否定しようとすれば，違憲立法審査の対象を準拠外国法
の指定段階までに限定することが考えられよう。しかし，審査対象を連結
点の解釈までに限定することは国際私法分野の伝統的体系構成にはなじま
ない。それは，「当事者の本国法によるべき場合において，その国の法に
従えば日本法によるべきとき」（法の適用に関する通則法第41条，反致条
項）に該当するか否かとか，「外国法によるべき場合において，その規定
の適用が公の秩序又は善良の風俗に反するとき」（法の適用に関する通則
法第42条，公序条項）に当たるか否かとかという従属牴触規定の適用結果
について検討しなければ準拠法を最終的に確定できないとされているとこ
ろからみて，「準拠外国法の指定」という言葉に外国の牴触規定（反致条
項）も実質規定（公序条項）も含めざるを得ないからである。このように
みると，違憲立法審査の対象を準拠外国法の指定段階までに限定しようと
する説明は破綻することとなる。外国法が第81条にいう「法律」に当たら
47）　佐藤・前掲書（前注39））344頁。
48）　しかし，渉外事件の場合，憲法分野の説明の真意がどのようなものであるか
を正確に理解することは必ずしも容易ではない。この文脈では，外国法は一度
も登場していないが，ここから，外国法は違憲審査の対象たり得ないという従
来の結論を導くことができるのだろうか。
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ないと言い張ってみても，準拠法として指定された外国法の適用過程を含
む裁判が「処分」に含まれる以上，外国法も違憲立法審査権行使の直接的
な審査対象となり，第81条の「法律」に外国法も含まれると言わざるを得
ない。同一法典で用いられる法律用語には一貫性が求められるという法令
用語使用の慣用に従えば，第76条第 ₃項の「法律」に外国法も包含され，
その結果，裁判所は外国法にも拘束されることとなろう。
　 8　「国際私法により準拠法として指定された外国法は……憲法を含む
いかなる内国法の制限もうけない」という主張の根拠は，先の説明によれ
ば，「内外法平等・外国法やその法観念の尊重から準拠法として指定され
た外国法をできるかぎりそのまま適用すべきであるという考え」に求めら
れているのかもしれない。しかし，「外国法をできるかぎりそのまま適用
すべきである」という寛容な態度を採ろうとする政策判断の根拠は一体ど
こにあるのだろうか。推測すると，その根拠は「与えられるために与える
（do ut des = Ich gebe, damit du gibst.）」を本義とする相互主義に求められ
ているのかもしれないが，そのようにみる場合，相手国の態度が常に考慮
されなければならないこととなろう。
　改めて整理しよう。準拠外国法に対して違憲立法審査権が及ぶか否かと
いう点に関しては，上述のように， ₃ つの見解が主張されていた。第一説
は，国際私法分野の伝統的理解に沿って，裁判所は準拠外国法が合憲か違
憲かを判断してはならず，準拠外国法の適用結果がもっぱら法廷地牴触法
上の公序に反するか否かを判断すれば足りるという主張であった（憲法判
断導入否定説）。第二説は，準拠外国法が合憲か違憲かの判断を行い，違
憲の規定を適用しないという考え方であった（憲法判断導入肯定説，憲法
規範直接適用説）。第三説は，第一説の変形ともみられ得るが，準拠外国
法規の適用結果が公序に反するか否かを判断する過程の中で当該外国法規
が内国憲法に違反するか否かを審査し，その判断結果に応じて公序に反す
るか否かを決定するという見解（憲法の人権規範が公序の内容を成す）で
あった（部分的な憲法判断導入肯定説，憲法規範間接適用説）。わが国の
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裁判所が準拠法を決定する時点で，準拠法とされる外国法制定国の裁判所
がこれら ₃つの見解のいずれを採用するかを予測できない以上，上記の寛
容な態度を支える相互主義が機能するという保障はない。双方的牴触規定
という形式で内外国法を対等に扱うか否かという点も牴触法立法者の政策
判断事項でしかない。このようにみると，そうした政策を支え，法の適用
に関する通則法が指定する準拠外国法規に対してわが国の違憲立法審査権
が及ばないとする法令上の根拠がなお未解明の状況にあることが分かる。
　 9　それでは，違憲立法審査権の行使に際して，国内法上の規定を審査
対象とする場合と準拠外国法上のそれを審査対象とする場合とで，取扱い
に違いがあるのだろうか。ここでは，違憲審査の基準と方法に関する憲法
分野の考え方が改めて確認されなければならない。この点については，以
下のような説明がある。
「議会の制定する法律は一般に合憲性の推定をうけ，裁判所は，明白
な誤りがあるのでなければ違憲と判断すべきでないということ（明白
性の原則）がしばしば指摘される。最高裁判所は……「……制限の程
度が明らかに不合理であ」ると認められない限り，違憲とすべきでな
いと述べるなど，この明白性の原則に依拠していることを明確にして
いる。……規制目的が一応正当であり，規制手段が合理的関連性を有
すれば，その規制は合憲とされる。しかし，かかる考え方に無条件に
依拠するならば，違憲と判断されることはまずありえない……。個人
の自律（自己決定）にとって枢要の人権で……それを保障して行く上
で格別の細心の配慮が要請される精神的自由……では，合憲性の推定
が排除され，むしろ違憲性の推定原則が妥当すると考えなければなら
ない（二重の基準論）。ここでは，規制目的の正当性が厳密に問われ
なければならないとともに，規制の程度・手段が規制目的を達成する
上で必要最小限度のものであるか否かが厳密に検討されなければなら
ない。……二重の基準は判断の基本的枠組みであって，その中さらに
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きめこまかな判断基準が要請される。」49）
　違憲審査に際して考慮されるべき諸点についても，以下の解説がある。
「憲法上の争点に関連する諸事実（憲法事実と呼ばれる）……の中に
は，「係属中の事件の解決にとってその確定が直接必要とされる事実
……（かかる事実は「判決事実」とか「司法事実」とか呼ばれる）の
ほか，適用さるべき法律を成立せしめ，かつその存続を支える事実
（立法事実と呼ばれる）がある。……規制目的の正当性，規制の必要
性および規制方法・手段の相当性を，それを裏づける事実状況が存す
るか否かと関連づけつつ，検討・評価する必要が生ずる。もし法律の
制定時ないし裁判時に，かかる法律による規制を裏づける事実状況が
存しないときには，不必要の基本権規制として，違憲無効とされなけ
ればならない。裁判所が……かかる立法事実を考慮に入れて判断する
ことは，裁判所の判断をより確かな基盤に立たしめることになる。」50）
　以上の考え方は，渉外事件でどのように実践されるのだろうか。国内法
に基づいて認定される「判決事実（司法事実）」と外国の諸事情を反映し
た「立法事実」とが，法系（イスラーム法などの宗教法を含む）の相違を
反映して，水と油の関係のように相容れないものであるとすれば，いずれ
の事実を重視して，解決を導くのだろうか。この点の解明は，むろん，個
別具体的事案における裁判所の判断を待たなければならないであろう。
　10　最後に，違憲判断の方法と違憲判決の効力に触れておこう。憲法分
野では，違憲判断の方法について，以下のように解説されている。
49）　佐藤・前掲書（前注39））370頁以下。
50）　佐藤・前掲書（前注39））372頁以下。
比較法雑誌第52巻第 ₄号（2019）
40
「付随的違憲審査制の基本的考え方からすれば，憲法上容認できない
場合であっても，法令の規定それ自体を違憲とする（法令違憲）こと
なく，その事件を処理することができればそれによるべきであるとい
うことになる。つまり，法令の規定が当該事件に適用される限りにお
いて違憲という処理の仕方（適用違憲）がそれである。先の合憲限定
解釈が法令の意味
4 4
を憲法的に限界づけて違憲とすることを避ける手法
であったのに対し，適用違憲は法令が適用される事例
4 4
に着眼し，かか
る事例に適用される限り違憲とすることによって，法令自体の違憲を
避けようとする手法である。」51）
　この説明によれば，国内法規が違憲か合憲かを裁判所が判断する際，法
4
令違憲
4 4 4
とするか適用違憲
4 4 4 4
とするかという点で裁判所には裁量の余地が残さ
れている。そうすると，準拠外国法規が違憲であると判断する場合，裁判
所は，当該外国法全体を違憲と判断する「法令違憲」に代えて，「適用違
憲」という判断を下すこともできよう。このような判断方法（適用違憲形
式の憲法判断導入肯定説）は，準拠外国法の適用結果を当該事件限りで例
外的に公序条項違反と判断するこれまでの考え方（憲法判断導入否定説）
と対比すると，法律構成上の違いを除けば，当該規定の適用が排除される
という結果において異ならないようにみえる。主権の原則のもとに国内で
法源性を付与したり，剝奪したりする行為は，外国の法令を一般的に無効
とする一般的効力説をとっても，当該事件限りで該当する外国法規を無効
とする個別的効力説を採っても，自国の領域を超えて当該外国法の制定国
でも無効であると宣言するわけではないところから，わが国の立法主権や
司法主権の名において十分に許容されることであり，当該国の立法主権
（立法管轄）や司法主権（司法管轄）を侵害することにはなり得ない。こ
のようにみると，違憲立法審査権が準拠外国法に及ぶとみる憲法判断導入
肯定説に対して，「外国法が内国法に編入されてしまうと，日本国憲法の
51）　佐藤・前掲書（前注39））366頁。
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もとにおかれ，違憲立法審査権の対象とされることになりそうであるが，
立法管轄自体は外国にあるはずであり，日本でできるのは公序違反を理由
とする外国法の適用排除（通則法42条） だけであるはずであるとの批
判」52）や「外国の立法権のもと制定された外国法の規定や外国の司法権の
もと展開された判例に，日本の憲法を直接的に適用して審査することにや
はり躊躇を感じざるを得ない」53）という指摘は当たらないようにみえる。
　11　このように，合憲性の有無の審査と反公序性の有無の審査とを法体
系上まったく別の制度と位置付けると，両性平等を実現していない外国実
質法規の適用を排除する法律構成は，これまで一般に説明されてきたよう
な牴触法上の公序条項違反という評価方法（憲法判断導入否定説）だけで
なく，直接的に日本国憲法に違反するという評価方法（憲法判断導入肯定
説）も残されていることが分かる。法定別居を認めても離婚は認めないフ
ィリピン家族法が準拠法として指定された事案で，フィリピン人妻
4 4 4 4 4 4 4
のフィ
リピン人夫に対する離婚請求事件の場合には公序違反と認定せず，日本人
4 4 4
妻
4
によるフィリピン人夫に対する離婚請求事件の場合には逆に公序違反と
判示した多数の裁判例54）では，「国際的私法交通の円滑と安全を図り，国
際的判決調和を達成する」という国際私法の目的に照らし，原告たる妻の
4 4
国籍の相違
4 4 4 4 4
によって離婚請求を認容したりしなかったりする区別説（自国
民保護説）を正当化するための工夫として，「内国的関連性」の有無とい
う視点が採用されていた。これと同様の発想のもとに，日本国憲法の目的
に照らし，自国民保護のため，内国的関連性の有無という指標を憲法レヴ
ェルで採用し，外国法規につき適用違憲と判断する余地があるとも考えら
れよう。このような考えが採用される場合，国際私法上の公序違反の有無
の判断を行う場面は，人権規範と直結しない外国法上の事項（消滅時効期
52）　澤木／道垣内・前掲書（前注1））51頁。
53）　林・前掲論文（前注38））22（136）頁以下，特に38（152）頁。
54）　山内惟介「フィリピン人の離婚」（判例タイムズ1100号（野田愛子他編『家
事関係裁判例と実務245題』）68─70頁。
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間など）に限られるのかもしれない。
　最後に，上告理由を定めた民事訴訟法第312条にも触れておこう。この
点については，以下の解説が参考になる。
「外国法が適用されるのは日本法である国際私法がそれを命じている
からであって，法秩序の維持の観点から外国法の適用違背を放置すべ
きではなく，また，当事者の立場からみても，日本法が適用される場
合と区別する理由はないと解される（民訴法312条 ₃ 項の「法令」も
同じ）。判例も外国法の適用違背による上告を認め，そのことを理由
に破棄差戻しをしたものもある（百選118事件）。」55）
　この解説では，外国法適用の根拠が国際私法（法の適用に関する通則
法）に求められ，憲法上の根拠は挙げられていない。しかし，「日本法が
適用される場合と区別する理由はない」という指摘に関していえば，違憲
立法審査の対象とされる日本の「法律」の適用と違憲立法審査ではなく公
序良俗違反の有無が判定される外国法の適用とを対比することの当否が，
比較対象物の適性という視点から，問われなければならないようにみえ
る。準拠法として日本法が適用される場合，公序条項適用の前提条件を欠
くため，違憲立法審査による以外，日本法の適用結果を覆す余地はない。
これと異なり，外国法が準拠法として適用される場合，その適用結果が牴
触法上の公序条項に反するか否かが問われるが，公序違反か否かの判断と
違憲か否かの判断とは，国家法上，まったく別の体系に属する。上記の解
説では，外国法の解釈・適用の違背がそれ単独では上告理由とはならず，
外国法の解釈・適用の違背を法の適用に関する通則法の解釈・適用の違背
へと読み替えることによって，法の適用に関する通則法の解釈・適用の違
背が上告理由となると考えられていたのかもしれない。それは，法の適用
に関する通則法を持ち出すことによって「法律」該当性という難関を容易
55）　澤木／道垣内・前掲書（前注1））53頁。
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に突破できるからである。しかし，このような説明が上記の「外国法の適
用違背を放置すべきではなく」，「判例も外国法の適用違背による上告を認
め」という説明と両立するか否かという点はさらなる検討を要しよう。
　外国法の解釈・適用の違背が上告理由となるというためには，裁判所に
よる外国法の解釈・適用の過程に「判決に憲法の解釈の誤りがあることそ
の他憲法の違反があること」（第312条第 ₁項）や「判決に影響を及ぼすこ
とが明らかな法令の違反があること」（同条第 ₃項）が確認されていなけ
ればならない。これらの判断を行う場合には，その前提として，外国法が
「法律」（第81条第76条第 ₃項）に含まれると解釈する必要があろう。外国
法が「法律」に含まれると解するときは，「外国法」の意味内容の確認
（当該国の実質規定のみを意味するか，独立牴触規定（直接反致）や従属
牴触規定（間接反致，二重反致，公序等）をも含むか）も必要となり，改
めて外国法に法源性を付与する根拠如何という先の論点に立ち返らざるを
得ないこととなる（ループ現象）。このようにみると，国家法体系におけ
る外国法の位置付け如何という最初の論題は，伝統的な国際私法総論の体
系的構成を見直すひとつの契機ともなり得よう。
IV　結びに代えて
　 1　以上の検討結果は，以下のように纏めることができる。
　渉外事件で外国法を準拠法として適用する過程は，私見では，以下の三
段階に細分化することができる。まず，第一段階として，外国法に国内で
の法源性を一般的に付与する抽象的な
4 4 4 4
法源設定
4 4
行為（包括的機能，憲法上
の立法行為）が憲法レヴェルで考えられなければならない。第41条および
第98条第 ₂項から，国内法が原則的法源とされるのに対して，条約等が例
外的法源であることが読み取れる。このことは，同時に，日本国憲法がわ
が国の法源をすべて定めているはずだという仮説を裏付ける。外国法に法
源性を付与する旨を明示する規定の欠如がこのような考えに対する制約と
考えられるのかもしれないが，第81条の「処分」に準拠外国法の適用過程
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が含まれるという点に着目すると，同条および第76条第 ₃項にいう「法
律」に外国法が含まれると解することができる。このようにみると，憲法
が外国法に対して国内における法源性を一般的・抽象的に付与していると
解釈することができる。次に，第二段階として，憲法上法源性を付与され
た外国法をいつ適用できるかが「法律」により定められなければならな
い。この具体的な
4 4 4 4
法源設定
4 4
行為（憲法の枠内での包括的機能，一般的立法
行為）は，第41条により国会に委ねられる。憲法上法律によることが明示
された諸規定を授権規定（制限規定）とみれば，この旨を定めた規定がな
いため，一見すると国会は法の適用に関する通則法を定めることができな
いようにみえる。しかし，憲法の関連諸規定を敢えて例示規定と解するま
でもなく，内閣総理大臣の職務を定めた第72条を間に挟むことによって，
国会は第41条のもとでいつ外国法を適用することができるかを任意に定め
ることができる。この点も憲法の守備範囲に属する。さらに，第三段階と
して，国内で法源性を付与された外国法の適用可能性を個別的に付与する
具体的な
4 4 4 4
法源適用
4 4
行為（部分的機能，司法行為）がある。「国際私法」や
「抵触規定（抵触規則）」により準拠外国法が指定される場面はこの段階に
属する。その解釈論は，従来通り，国際私法に委ねられる。このように考
えることによっておそらくは，国際私法分野の従来の説明を部分的に活か
すとともに，憲法レヴェルでの疑問も解消されることとなろう。
　 2　上記の説明は違憲立法審査権と準拠外国法との関係についても影響
を及ぼす。解釈論の出発点は，違憲立法審査権（法令審査権）を定めた第
81条に求められる。憲法学の理解によれば，同条の「処分」には裁判所の
裁判も包含される。裁判には，主文の他，判決理由も含まれる。判決書に
は，請求の趣旨および請求原因事実のほか，判決理由も記載されている。
判決理由には，通例，いくつもの論点，当該論点の判断基準となる法規，
当該法規の解釈（判断基準の適用基準）等が記されている。渉外私法事件
の場合，論点は，準拠法の選定過程（外国法上の実質規定および牴触規定
の解釈過程を含む）だけでなく，準拠法の解釈・適用の結果に対する反公
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序性の審査の過程にも見出される。こうみると，「処分」という文言には
必然的に外国法の解釈過程も含まれると考えざるを得ない。違憲立法審査
権が「処分」に及ぶということは，第81条に言う「法律」に外国法も含ま
れることを意味する。外国法も審査の対象となるということは，法律用語
の一貫性からみて，第76条第 ₃項の「法律」にもあてはまる。内国に限っ
て外国法規の内容（法令違憲）やその適用結果（適用違憲）が日本国憲法
の諸規定に違反すると裁判所が判断するときは，法令違憲や適用違憲とい
う方法でその適用が排除される。
　尤も，第81条等の解釈論としてここに提示された上記の法律構成はあく
までも外国法が実務で適用されているわが国の現状をどのように説明する
ことができるかという視点からみたひとつの可能性を示したものにすぎ
ず，外国法にわが国での法源性を付与する憲法上の根拠如何という当初の
疑問に対する正面からの解答ではない。というのは，上記の法律構成で
は，適用根拠の解明が求められている当の外国法が適用されることがすで
に前提とされてしまっているからである（「比較の第三項」の欠如）。この
点の最終的な解決策は何よりもまず憲法学の責任においてしかるべく提示
されなければならないが，それが解釈論として不能というのであれば，条
約等に国内での法源性を付与する第98条第 ₂項のように，何らかの明文規
定が立法論として検討されるべきであろう。
　 3　以上の暫定的結論は国際私法分野でこれまで行われて来た考え方と
は異なる。従来の理解では，外国法の適用結果
4 4 4 4 4 4 4 4
がわが国の牴触法上の公序
に反するという法律構成を用いて，その適用を排除することが考えられて
いた。そこでは，反公序性審査の過程で憲法の人権規範に言及されること
があっても，概して，公序条項によって外国法の適用結果が排除されたと
述べ，憲法の統制には服していないという説明が行われてきた。また一部
では，憲法の人権規範への言及は，時として，公序の枠内でそれが間接適
用されたというように解説されることもあった。このような理解の前提に
は，憲法に反する外国法の適用を排除する行為を認めれば，外国法の内容
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を一切問うことなくすべて適用できるとしてきた国際私法の建前に反する
という考えがあったことと思われる。第一段階では外国法の適用を無制限
に認めたうえで，問題があれば，第二段階で例外的にその適用を否定する
という二段階構成を採る国際私法が，第一段階で憲法に基づく制限論を導
入することは上記の建前に反するという意味で自己否定につながり，とう
てい受け入れがたいと考えられたことであろう。
　しかしながら，外国法に対する寛大な態度を維持したうえで，公序違反
による外国法の適用排除を例外的に認める従来の憲法判断導入否定説（公
序違反優先説）も，憲法上法源性を抽象的に付与する段階で外国法を広く
受け入れながら，法令違憲ではなく，適用違憲という手法を用いて外国法
の適用を例外的に排除する憲法判断導入肯定説（憲法違反優先説）も，説
明方法を異にするものの，問題視された外国法規の適用が排除されるとい
う法的効果からみると，実質的に異ならないようにみえる。そうすると，
いずれの法律構成を採用すべきかの決定基準は両者とはまったく異次元の
視点に求められなければならないことが分かる。憲法の内容に一切触れる
ことなく公序違反か否かの判断基準を形成できるというのであればまだし
も，反公序性審査の過程で憲法の内容がわずかでも考慮されるというので
あれば，従来の憲法判断導入否定説（公序違反優先説）では，牴触法的評
価と憲法的評価の重複というかたちで二重審査が行われる（「屋上屋を重
ねる」）ことになりかねない。また，部分的な憲法判断導入肯定説（憲法
規範間接適用説）については，上述の憲法判断回避という手法との整合性
についてさらなる補強説明が求められよう。
　以上を前提とすると，国際私法国内法説に立ちながら最高法規たる憲法
の介入を拒否する従来の憲法判断導入否定説（公序違反優先説）は，国家
法の一体性からみて，なお多くの課題を残していると言わなければならな
い。現時点では，準拠外国法に対しても違憲立法審査権が直接に及ぶとす
る憲法判断導入肯定説（憲法違反優先説）にも存在意義があり，これら ₂
つの法律構成の間で優先順位を決める客観的な基準（「比較の第三項」）が
さらに探求されなければならない。
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　 4　それならば，私見は，憲法分野でどのように受け止められるのだろ
うか。日本国憲法が外国法を自国の法源として認めているか否かという論
点①に対する憲法レヴェルの答えとしては，もとより肯定説と否定説があ
り得る。法の適用に関する通則法を介して外国法が適用されている現状を
前提とすれば，憲法は外国法の法源性を認めていないとは言い得ない。そ
れでも，敢えて否定説を採ろうとすれば，憲法レヴェルで法源性が否定さ
れている外国法をなぜ法の適用に関する通則法が準拠法として指定できる
のかという新たな疑問に答えなければならないであろう。他方，肯定説を
採れば，現行憲法のどの規定からその趣旨を導くかという点の説明が必要
となる。今，求められているのは，国内法とは別の国家法体系のもとで成
立している外国法に対し，主権が及ぶ空間的適用範囲を大きく超えて，内
国で特別の法源性を付与する権限を立法機関に付与することができるとい
う主張を支える憲法上の根拠が何かという問いに対する正面からの解答で
ある。憲法学には，法文それ自体（判断基準）であれ，個々の文言の解釈
（判断基準の適用基準）であれ，国家法体系における外国法の位置付けを
説明する責任がある。
　わが国では国際私法研究の萌芽期に，「一国の裁判所による外国法の適
用は自国の国際私法規定を根拠として認められる，と考えるよりも，むし
ろいわばその反対に，一国の国際私法規定はその国の裁判所が特定種類の
事案にたいしては外国法を適用すべき必要性に基づいて設けられているも
のにほかならない」という見解がすでに示されていた56）。この見解に部分
的に賛同する立場から，小稿では，限定的ではあるが，国際私法分野にお
ける従前の理解の問題性が改めて指摘されるとともに，憲法分野の解答を
求めるべく，ひとつの粗雑な解釈論が提示された。およそ学説の存在意義
は，先行業績の再検討や実務の発展に向けて指針となり得る選択肢を提供
することにある。憲法分野と国際私法分野の双方から温かく祝福されるよ
56）　折茂豊『国際私法研究』（有斐閣，1992年）38頁（同書の「まえがき」によ
れば，この引用部分は昭和20年代から30年代にかけて書かれたものとされてい
る。）。
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うな法律構成を求めて，深く沈潜した思考の継続が期待されなければなら
ない。
 （2018年10月13日脱稿）
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Standort des ausländischen Rechts im nationalen Rechtssystem: 
Wo kommt das Kollisionsrecht mit dem Verfassungsrecht in  
Berührung?
Koresuke Yamauchi
Zusammenfassung
　Ausländisches Recht ist in Japan auf die Fälle mit Auslandsberührungen 
durch das IPR-Gesetz öfters anzuwenden. Es gibt hierbei die folgenden in-
ternationalprivatrechtlichen Erläuterungen darüber, warum inländische Ver-
waltungsbehörde und Gerichte ausländisches Recht auf solche Rechtsfällen 
anwenden dürfen. Der Verfassungsgesetzgeber gibt in erster Linie den na-
tionalen Gesetzen und den Staatsverträgen Stellung als Rechtsquelle einer-
seits and nationaler Gesetzgeber gibt im Gegensatz dazu ausländischen Ge-
setzen Stellung als Rechtsquelle im Inland andererseits. Aber es gäbe keine 
rechtlichen Gründen für diese Erläuterungen. Die Verfassungsgerichts-
barkeit darf ferner die Vereinbarkeit von ausländischen Gesetzen mit der 
jeweiligen Verfassung nicht prüfen. Aber es gäbe ebenfalls keinen recht-
lichen Grund für diese Erläuterungen. Beide Zweifel sind sowohl im IPR als 
auch im Verfassungrecht lange Zeit außer Acht gelassen. Der Verfasser 
macht hier dem japanischen Leser einen bedeutenden Vorschlag, nach dem 
die bisherige Erläuterungen unter dem Staatsrecht einheitlich und system-
atisch verfeinert sind.
